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بررسی قاعده «التعزیر بما براه الحاکم» 

همراه با بررسی موردی مجازات زندان تعزیری * 
مهدی شایق! 
دانشحوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی. دانشگاه تهران 
رم [نهصرع ۵ 10 ۳2۱/۵2۳1. 2۵۳01 ۲۱۱۵۸۵11۰ 
دکتر محمدرضا شایق 
استادیار دانشگاه یزد 
مه آتهصع ۵ کر 6۵ 5۳۵1 ۲۸۱۵۸۵1۱۰ 
یکی از مسائل مهم و مورد ابتلا در دستگاه قضایی مسئله تعزیر و از کلیدی‌ترین مسائل در مبحث تعزیر تعیین 
نوع مجازات تعزیری است. برخی از فقها معتقدند طبق قاعده «التعزیر بما یراه الحاکم» تعیین نوع مجازات تعزیری 
به حاکم واگذار شده است. برخی دیگر اختیار قاضی در این قاعده را منحصر در تعبین میزان مجازات می‌دانند نه نوع 
آن. ادله گروه اول برخی از سنخ استشهادات لغوی و برخی دیگر استناد به روایات صریح در اين باب است. برخی 
هم مستند به احکام وارده‌ای است که لازمه آن اختیار حاکم است. در اين نوشتار ضمن نقد این ادله» دلیل روایی بر 


نفی وسعت اختیار حاکم در این مورد اقامه شده است. افزون بر این حتی با فرص اختیار تام حاکم مجازاتی مشل 
زندان با برخی از اصول و قواعد کلی مثل کمتر بودن تعزیر از حد و نیز با قاعده وزر در تغایر است. 


کلیدواژه‌ها: 


#. تاریخ وصول: ۱۳۹۵/۰۷/۲۳ ؛ تاریخ تصویب نهایی: ۱۳۹/۰۶/۲۰. 
۱ . نویسنده مسئول 


۸ فقه و اصول شمارة ۱۱۶ 
مقدمه 

در کتب حدیثی شیعه به صورت مجزا و مستقل درباره تعزیر بحث نشده و مباحث تعزیر در خلال 
مباحث دیگر چون حدود مطرح شده است. لکن بررسی جرائم متداول بیانگر کاربرد فراوان تعزیر و اهمیت 
ویژه آن در این دوره است. احرای محازات‌های تعزیری با مشکلات متعدد روبرو است. برخی از این 
مجازات‌ها مانند زندان ممکن است عواقب ناگوار اجتماعی به دنبال داشته باشد و اجرای برخی دیگر از 
حهت بازدارندگی مشکلاتی ایحاد می‌کند. بر همین اساس در این نوشتار سعی در یافتن نظر اسلام در 
رابطه با نوع مجازات تعزیری و نیز راهکار شریعت برای رفع نواقص احتمالی مجازات پیشنهادی است. 

اما با توحه به اینکه یکی از معضلات مهم در کشور ما در سال‌های اخیر مسئله زندان بوده است؛ 
بررسی این مسئله به صورت مجزا حانز اهمیت است. از طرفی با گسترش روز افزون جرانم» قانون‌گذار 
ظاهر! چاره‌ای حز استفاده از محازات زندان ندارد و از طرف دیگر استفاده از این نوع مجازات خود 
مشکلات متعددی در پی دارد. محازات زندان علاوه بر تحمیل هزینه‌های سنگین بر دولت و نیز تربیت 
تبه‌کاران حرفه‌ای» اثرات بسیار مخربی بر خانواده فرد زندانی دارد. حال با این تفاصیل باید دید زندان 
مصداق تعزیر است يا نه؟ وجود زندان در اسلام به صورت فی‌الحمله در بعضی حراتم (مشل حبس ابد 
سارق در مرتبه سوم) قطعی و مسلم است. لکن محل نزاع ثبوت زندان به عنوان تعزیر است. 

سوال اصلی این نوشتار این است که آیا حاکم طبق اطلاق روایات تعزیر و قاعده «التعزیر بمایراه 
الحاکم» در انتخاب نوع مجازات تعزیری مخیر است یا اينکه اختیار او مربوط به مسائل دیگر مثل تعداد 
تازیانه يا عفو محرم است؟ علاوه بر این با فرض اختیار حاکم در تعیین نوع مجازات نظر اسلام در 
خصوص زندان چیست؟ یعنی آیا قواعد عام فقه اجازه اعمال مجازات زندان را به قاضی می‌دهد یا خیر؟ و 
اگر به این نتیجه رسیدیم که در مورد مجازات تعزیری باید به تازیانه اکتفا کرد راهکار اسلام برای ضعف 


بازدارنگی این نوع مجازات در بعضی جرائم که موجب جری شدن تبه‌کاران می‌شود چیست؟ 


معنای تعزیر 

مهم‌ترین معنایی که برای ريشه عزر در کتب لخت ذکر شده است معنای یاری کردن است. زیرا در قرآن 
تنها به این معنا استعمال شده و در کتب متقدم لغت این معناه به عنوان معنای اصلی کلمه ذکر شده است 
(خلیل بن احمد. ۳۵۱/۱؛ راغب اصفهانی» ۵۹6) و تعزیر نوعی یاری همراه با تعظیم را می‌رساند. چراکه 
باب تفعیل بنابر قول لغویان به معنای تعظیم و توقیر بوده است. همچنین ورود این ريشه به باب تفعیل 
باعث پدید آمدن معنای مدامت و استمرار در معنای ريشه شده است (یاکتچی و لبانی مطلق» ۲۱۳۰/۲۰). 
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و آنچه برای ما مهم است معنای اصطلاحی این کلمه است. و برخی چنین استدلال کرده‌اند که لفظ 
تعزیر در لغت به معنای تأدیب بوده است و تأدیب شامل همه این موارد می‌شود و دلیلی بر انتقال معنا از 
تأدیب به ضرب کمتر از حد در زمان معصوم نداریم و اصل عدم انتقال است (مکارم شیرازی» ۳۲). 

اما گذشته از آنکه چنین استصحابی استصحاب تقدیری است و حجیتی ندارد» مراجعه به کتب متقدم 
بیانگر آن است که اساسا معنای تأدیب حزء معانی لغوی تعزیر محسوب نمی‌شود و معنای لغوی آن چیزی 
جز یاری کردن نیست (راغب اصفهانی. 714 ۵؛ خلیل بن احمد. ۳۵۱/۱). به عبارت بهتر تأدیب چنانچه از 
معانی تعزیر باشد. از معانی اصطلاحی است و نه لغوی. 

پژوهش‌های حدید زبان‌شناسی نیز شاهد و موید این مطلب است (پاکتچی و لبانی مطلق. ۲۱/۲۰) 
این پژوهش‌ها حاکی از آن است که این کلمه در اصل به معنای یاری و کمک کردن است که افزون بر 
عربی» در طیفی از زبان‌های شاخه‌های کنعانی و آرامی - که ريشه زبان عربی محسوب می‌شوند- نیز 
کاربرد داشته است. در این کلمه تا اواخر سده اول همحری قمری انتقال معنایی صورت نگرفته است. 
همچنین در حدیث نبوی و تا اواخر سده اول اثری از کاربرد آن به معنای تأدیب (يا ضرب دون الحد) دیده 
نمی‌شود. در منابع حدیث اهل سنت. تنها حدیثی که ادعای کاربرد این واژه در آن وحود دارد. یعنی «لا 
تعزیر فوق عشرة...» (طبرانی» ۷/ 8۹۲) چیزی جز نقل به معنا از «لا یجلد فوق عشرة...» (حاکم 
تیشانوری»:/۶۱۸) لته 

پژوهش مذکور بیانگر آن است که اصطلاح تعزیر در در سالهای انتقال از سده ۱ به ۲ ق پدید آمده و 
نخستین بار توسط تابعان عراق مانند حسن بصری و عامر شعبی به کار رفته است (پاکتچی و لبانی مطلق. 
۰ البته ناگفته نماند این پژوهش صرفا معنای اصلی کلمه و زمان انتقال معنا را پررسی کرده است 
و برای فهم اينکه معنای اصطلاحی به وجود آمده چه بوده نیازمند بررسی و تحقیق بیشتر است. 

لکن در هرصورت کاربرد متعدد حملات حایگزین لفظ تعزیر مثل عبارات «لا یجلد فوق عشرة...» و 
«لیس علیه حد» ولکن سیاط» (ابن ابی شیب 7/۵ ۵۰) در قرن اول شاهد دیگری بر این نظریه است. 

در اولین استعمالات و تعاریف اصطلاح تعزیر» اثری از تأدیب به معنای عام نیست. عامر شعبی (؛ ۲- 
۳ ق) تعزیر را با عبارت «التعزیر ما بین السوط لی الأربعین» تعریف می‌کند (همو 0۵۰). خلیل بن 
احمد فراهیدی (متوفی ۱۷۵ ق) نیز در معنای مصطلح تعزیر چیزی بیش از «ضرب دون الحد» (خلیل بن 
احمد. ۳۹۱/۱) بیان نمی‌کند. کسانی که می‌گویند معنای اصلی تعزیر تأدیب بوده و ضرب دون الحد نبوده 
است و حتی انصراف هم به ضرب دون الحد نداشته است (محقق داماد. ۶ باید به این سوال پاسخ 
دهند که چگونه ممکن است که خلیل بن احمد - که در آن عصر می‌زیسته- هیچ اشاره‌ای به معنای اصلی 
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لفظ (تأدیب) نکرده باشد و صرفا به ضرب دون الحد اشاره کرده که نه تتها معنای لفظ نبوده حتی لف ظ 
معنایی اشاره کند که لفظ نه دال بر آن است و نه منصرف؟! 

راغب اصفهانی هم بر خلاف برداشت رایج تأدیب را از معانی لغوی و حتی از معانی اصطلاحی تعزیر 
نمی‌داند. وی در بیان وحه انتقال معناء بیان می‌دارد که: «تعزیر به معنای یاری دادن است... و (جون) 
تأدیب نوعی یاری دادن است و ضرب دون الحد هم نوعی تأدیب است» پس ضرب دون الحد را تعزیر 
نامیده‌اند». در واقع راغب چنین استدلال می‌کند که: 

مقدمه اول: ضرب دون الحد نوعی تأدیب است. 

مقدمه دوم: و هر تأدیبی نوعی یاری دادن است (چراکه به مجرم کمک می‌شود تا از گناه دوری کند.) 

مقد مه سوم ویاری دادن همان تعزیر است. 

بنابراین باید گفت اولا راغب نگفته «تعزیر تأدیب است» تا بگویيم تأدیب را از مصانی تعزیر دانسته, 
بلکه عکس آن را گفته است؛ یعنی گفته «تأدیب نوعی تعزیر و یاری دادن است». ثانیه اينکه راغب می‌گوید 
تأدیب یاری دادن است صرفا با یک ریزبینی عقلی و شاید با مسامحه قابل قبول است والا هیچ عرف و اهل 
زبانی تأدیب را یاری دادن نمی‌داند. ثالثا اصل راغب در مقام بیان معنای لفظ نیست بلکه او صرفا وحه 
انتقال معنا را حدس زده است. براستی اگر در زمان وی تعزیر به معنای تأدیب بود نیاز به این همه استدلال 

بنابر این راغب اصفهانی معنای لغوی تعزیر را یاری دادن همراه با تعظیم و معنای اصطلاحی را همان 
ضرب دون الحد بیان می‌کند. و چه بسا همین طرز بیان و تعلیل راغب باعث شده عده‌ای فکر کنند تأدیب 

آنچه از استعمال لفظ تعزیر در روایات دیده می‌شود موردی یافت نمی‌شود که قرینه‌ای دال بر استعمال 
این لفظ در معنای مطلق تأدیب باشد؛ اما عکس این مطلب مصادیق فراوان دارد. به عنوان نمونه در روایتی 
آمده است: «سألت آبا ابراهیم علیه‌السلام عن التعزیر قلت کم هو قال ما بین العشرة الی العشرین» (کلینی؛ 
۷ یا در روایت دیگر از کتاب کافی آمده است: «قلت لابی عبد اله ع کم التعزیر فقال دون الحه 
قال قلت دون ثمانین قال فقال لا و لکن دون الاوبعین...» (کلینی» ۲۱/۷). در اين روایات علی‌رغم اینکه 
۱- آخزیر: ضرب دون الحت و ذلک برجم الی الأوّل. فان ذلک تأدیب و التأادیب نصرة ما لکن الأوّل نصرة بقمع ما یضره 


عنه و الثانی نصرة بقمعه عمّا بضره: فمن قمعته عما یضره. فقد نصرته, و علی هذا الوجه قال صلی الّه علیه و آله: انصر خاک 
ظالماً آو مظلوما... 
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امام تعزیر را تعدادی تازیانه بیان می‌کند. اساسا سوال راوی از کمیت است نه ماهیت. و این بیانگر ارتکاز 
ذهنی راوی و مردم آن عصر در تازیانه بودن تعزیر است. روایات مشابه که از قرائن مذکور در روایت معلوم 
است مراد از تعزیر تازیانه است آن قدر زیاد است که برشمردن آن در این مختصر ممکن نیست. 

بررسی کتب فقهی متقدم اهل سنت بیان‌گر این است که لفظ تعزیر تا اواخر قرن دوم به معنای ضرب 
دون الحد استعمال داشته و هرکحا محازاتی زائد بر تازیانه مراد بوده است حداگانه ذکر شده و به لفظ تعزیر 
تکیه نشده است. مثلا در بیان حکم قتل خطا گفته شده «أرآیت القتل خطاً هل فیه تعزیر وحبس فی قول 
مالک» (مالک بن انس 4۲۰/۱۲) و در پاسخ آن آمده است که: «لا علمتان آحدا یعزرفی الخطاأ آو 
یحبس» (همان) يا ابوعبدالله شیبانی در مورد حکم لواط می‌گوید: «فانه یعزر ویودع فی السجن» 
(الشیبانی» ۱/ ۲۸۲). و براستی اگر دلالت تعزیر بر تأدیب و زندان این قدر روشن باشد» ذکر دوباره زندان 
بیهوده است. 

با جستجو در منابع فقهی اهل سنت تا اواخر قرن ۲ ق موردی یافت نمی‌شود که به لفظ تعزیر برای 
بیان مواردی چون زندان تکیه شده باشد یا به معنای مطلق تأدیب به کار رفته باشد. اببن ادریس شافعی از 
اولین کسانی است که تعزیر را به غیر ضرب تعمیم می‌دهد. وی خود در موارد متعدد تعزیر را به معنای 
خاص آن استعمال نموده است. برای مثال در مورد کافری که با پیش از چهار همسر دائم اسلام می‌آورد و 
حاضر به طلاق نمی‌شود می‌گوید: «حبس حتی یختار.... فان امتنع مع الحبسی آن یختار عذر وحبس آبدا 
حتی یختار» (شافعیء ۳۸/۹). با این حال در مقام توحیه مجازات زندان چنین می‌گوید: «واذا قتل المزمن 
الکافر عذر وحبس ولا یبلغ بتعزیره فی قتل ولا غیره حد ولا یبلغ بحبسه سنة ولکن حبس یبتلی به وهو 
ضوبب من التعزیر». اما باید توحه داشت که او در مقام بیان معنای لغوی نیست؛ جراکه از ظاهر عبارت 
روشن است لفظ تعزیر در اینجا اعم از زندان و به معنای مطلق تأدیب استعمال نشده است بلکه در مقام 
قیاس و بیان وجه شرعی بودن زندان است. 

اما با صرف نظر از آنچه بیان شد. این شواهد حتی اگر بر وضع هم دلالت نکند. حداقل دال بر 
انصراف ذهنی در آن عصر به سبب کثرت استعمال در معنای ضرب دون الحد است. و این به تنهایی برای 
عدم امکان تمسک به اطلاق تعزیر در روایات کافی است. شاید گفته شود در اینجا منشأ انصراف کشرت 
استعمال نیست. بکله کثرت وجود خارجی است و دراین صورت انصراف مانع از تمسک به اطلاق 
نخواهد بود. اما در پاسخ گفته می‌شود که تعدد استعمال در کتب فقهی قرن دوم و سوم و نیز ذکر آن در 
کتب فرهنگ لغت آن دوره (کتاب العین) کثرت استعمال است. خصوصا اینکه کب لخت غالبا معنای 


متداول در عرف را نقل می‌کنند. ثانیا احرای محازات تازیانه در زمان انمه بیشتر از محازات‌های دیگر نبوده 
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است تا بگوییم منشأً تبادر کثرت و غلبه وجود خارجی است. اتفاقا مجازات‌های دیگر خصوصا مجازات 
زندان هم در فقه ال سنت (طبسیء ۷۷ ۰٩۱‏ ۸۱۲۵ ۰۱۳۰ ۰۱۳۲ ۲۱۲) و هم در حکومت‌های بنی‌امیه و 
عباسیان کاربرد فراوان داشته است. 

بنابراین از آنچه گذشت معلوم می‌شود لفظ تعزیر در دوران ائمه علیهم‌السلام به معنای مطلق تأدیب 
کاربردی نداشته بلکه همه شواهد تاریخی مبنی بر آن است که این لفظ در این دوران به معنای تازیانه 
استعمال فراوان داشته است. 

حتی اگر با اغماض از اين ادعا تصور کنیم معنای لغوی تعزیر همان تأدیب است؛ اینکه بگوییم معنای 
لغوی تعزیر تغییر نکرده است و موارد مذکور در روایات صرفا از باب بیان مصداق و نمونه است. مستلزم 
این است که تعزیر شامل هر ضربی بشود ولو اینکه بیش از حد باشد. در واقع کمتر از حد بودن قیدی است 
که اهل زبان بدان آگاه نبوده‌اند ولاجرم آن را از شارع آموخته‌اند و این نشان دهنده یک وضع جدید از 
جانب شارع است (مدنی: ۳۹۲/۸). با این توصیف دیگر نمی‌توان گفت آن روایاتی که تعزیر را ضرب دون 


الحد نامیده در مقام بیان مصداق است؛ بلکه باید گفت در مقام بیان ماهیت تعزیر نزد شارع امتنش: 


قاعده التعزیر بمایراه الحاکم و ادله آن 

۱ نظرات فقها 

هرچند لفظ تعزیر در لسان شارع به معنای اخص استعمال شده. لکن ممکن است ادله دیگری دال بر 
سعه اختیارات حاکم در محازات محرمین باشد. از حمله این ادله که مورد استناد واقع شده است. قاعده 
«التعزیر بما یراه الحاکم» است. این قاعده عینا در روایات ذکر نشده است و در کتب فقهی هم به بیان‌های 
مختلفی مثل «التعزیر بما پراه الحاکم» (صاحب جواهر» ۱۹۹/4۲) و «یعزر بما یراه الامام» (مفید. ۷۷۲) 
و نظاثر این‌ها بیان شده است. صرف نظر از اينکه در این قاعده صاحب اختیار قاضی محکمه باشد یا ولی 
امز مسلمین» در بررسی این قاعده باید به این سوال پاسخ داد که آیا در تعزیر؛ حاکم تنها در تعیین تعداد 
تازیانه اختیار دارد یا اینکه تعیین نوع مجازات هم از اختیارات حاکم است؟ 

برخی از فقها چون شیخ مفید (مفید. 6 ۷۷) و شیخ صدوق و ابوالصلاح حلبی در سراسر کتسب خود 
هرکجا از تعزیر نام برده‌اند آن را به معنای خاص استعمال نموده‌اند. ایین گروه در برخی موارد حتی واژه 
تأدیب را هم به همین معنا استعمال نموده‌اند (ابو الصلاح حلبی. 4۱۷ و 6۲۰؛ ابن‌بابویه 4/4 ۲؛ مفید» 
۶ ۷۰ ۷۸۹). برخی دیگر چون شیخ طوسی هرچند در موارد متعدد تعزیر را در معنای تازیانه 
استعمال نموده است. لکن بنابر نظر ایشان اگر قاضی صلاح دید می‌تواند تعزیر را با تأدیب جایگزین کند 


پاییز ۱۳۹۷ بررسی قاعده «التعزیر بما پراه الحاکم» همراه با بررسی موردی مجازات زندان تعزیری ۸٩‏ 
که تأدیب شامل زندان و توبیخ هم می‌شود (طوسی» المبسوط, ۸/ )٩۷‏ در نگاه اول چنین رآیی با اینکه 
بگوییم تعزیر به معنای مطلق تأدیب است و شامل زندان و مجازات‌های دیگر می‌شود تفاوت عملی ندارد؛ 
چراکه در هر دو صورت زندان مشروع است و قاضی حق زندانی کردن دارد. اما مراجعه به تعاریف شیخ 
طوسی نسبت به تأدیب بیانگر تفاوت مهم اين دو نظر است. چراکه ایشان به دقت میان تعزیر و تأدیب 
تفکیک می‌کند و طبق نظر ایشان تأدیب مجازاتی بی حد و قید نیست که صرفا منوط به نظر حاکم باشد» 
بلکه مجازاتی کمتر از تعزیر است؛ همانگونه که تعزیر مجازاتی کمتر از حد است. در واقع جایگزینی 
تعزیر با تأدیب نوعی تخفیف از سوی حاکم است. طبق نظر شیخ طوسی چنین مجازاتی اختصاصی به 
حاکم ندارد و برای ولی صغیر, قیم یتیم» معلم. جد و زوج هم ثابت است (همان» 1۹/۸). این نظر 
مزیداتی هم از روایات دارد. مثلا در کتاب فقه‌الرضا با تفکیک تأدیب از تعزیر تأدیب مجازاتی کمتر از 
تعزیر و مابین ۲ تا ۱۰ ضربه تازیانه تعریف شده است (علی بن موسی (ع)» ۳۰۹). در ادامه مزیدات 
بیشتری از روایات در رابطه با این نظر ذکر خواهد شد. در هر صورت طبق این نظر حاکم در مجازات‌های 
کوچک حق تعیین نوع و کیفیت مجازات را خواهد داشت. 

لازم به ذکر است شیخ طوسی در کتاب الخلاف این نظر که زندان هم نوعی تعزیر است را به 
ابوحنیفه نسبت می‌دهد (طوسی, الخلاف ۵۰9/۵). طبیعتا اینکه پس از بیان آراء مذاهب مختلف امامیه و 
اهل سنت این نظر را تنها به ابوحنیفه نسبت می‌دهد اگر دال بر شاذ بودن آن نزد شیخ نباشد حداقل بیانگر 
آن است که این حرف که زندان هم تعزیر است -بر خلاف تصور شایم- نه از باب معنای لغوی» بلکه از 
باب احتهاد و ری فقهی است؛ والا اختصاص آن به ابوحنیفه بی‌معنا است. 

اما در دوره‌های بعد» علامه حلی (8۱۱/۵) و صاحب جواهر (4۲/ ۹۵ و ۱۷۹/8۳) تعزیر را اعم از 
تازیانه دانسته و به شمول آن بر زندان و توبیخ تاکید کرده‌اند. در نتیجه طبق نظر ایشان حاکم حق تعیین نوع 
مجازات را هم خواهد داشت. هرچند دقت در نظراتشان بیانگر آن است که در بسیاری از مواقع تعزیر را به 
معنای خاص استعمال کرده‌اند و این خود حای تأمل است. 

اما اين نظر هم آنگونه که برخی تصور کرده‌اند به معنای بی‌قید و شرط بودن اختیار نیست؛ بلکه تعزیر 
باید در حدود شرع باشد. به همین دلیل فقها برای تعزیر شروطی نظیر کمتر از حد بودن (محقق حلی» 6/ 
۰۵ و منع از مجازات مالی و حانی (علامه حلی» ۹/۵ ۳) ذکر کرده‌اند. باید توجه داشت شروطی که 
فقهای مختلف برای تعزیر بیان کرده‌اند یکسان نیست. مثلا برخی گفته‌اند اقل تعزیر مشخص نیست ولی 
حد اکثر آن معلوم است. برخی دیگر هم اقل و هم اکثر را معین کرده و برخی دیگر گفته‌اند از هیچ طرف 
حدی ندارد (محلسی» 1۰). 
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۲ بررسی ادله لفظی 

به عنوان مقدمه باید گفت روایاتی که در باب تعزیر وارد شده است به لحاظ الفاظ به چند قسم کلی 
قسم اول روایاتی است که در آن نوع محازات بعنی تازیانه ذکر شده استشتاه 
قسم دوم روایاتی است که در آن از الفاظ عامی مثل تعزیر یا تأدیب استفاده شده است. 

قسم سوم روایاتی است که صرف نظر از ذکر لفظ تعزیر یا تأدیب. با عباراتی نظیر «حدا لیس له 
وقت». «حدا غیر الحد»» «ذلک (لی الا مام» و «هو دون الحد» به گونه‌ای تعزیر را توضیح داده‌اند. به 
عبارت بهتر در اين روایت تعریف شرعی تعزیر و حدود آن توسط معصوم بیان شده است. 

بی‌تردید قسم اول نمی‌تواند اثبات کننده اختبار حاکم در تعیین نوع محازات باشد؛ زیرا تازیانه بودن 
مجازات از قبل مفروض و معین است. بلکه در صورتی که قائل به اختبار والی شدیم باید این روایات را به 
گونه‌ای توجیه کنیم. اما دو قسم دیگر هر کدام می‌تواند به صورت عام یا خاص دلیلی برای اثبات این مدعا 
باشد. 

روایات قسم دوم (ادله عام) 

الف) در موارد متعددی در احادیث از لفظ تعزیر استفاده شده است. به عنوان مثال در مورد افتراء به 
اهل کتاب از امام صادق 2 سوال شده است: «هلی یجلاد المسلم الجهد فین الافتراء علیهم» وامام در 
پاسخ می‌فرماید: «لا و لکن یعچو» (کلینی. ۷ یادر مورد توهین به دیگری امام صادق (ع) 
می‌فرمایند: «ل۱ حد علیه و یعذو» (همی ۲۶۱/۷). در این روایات امام می‌فرمایند یعزر و قید دیگری را بیان 
نمی کنند. بنابراین با توجه به اینکه بسیاری از لغت دانان تعزیر را به معنای تأدیب معنی کرده‌اند. حاکم 
تأدیب از معانی اصلی این کلمه است و انتقال به معنای ضرب دون الحد یا حتی انصراف به آن امری غیر 

اشکال اول: همانگونه که به تفصیل در بیان معنای تعزیر گفته شد. اساسا تأدیب جزء معانی لغوی این 
لفظ نبوده است تا بتوانیم عدم انتقال را استصحاب کنیم. و ثانیا مفصل دلائل و شواهدی بر استعمال این 
لفظ به معنای ضرب کمتر از حد بیان شد که محددا تکرار نمی‌شود. 

اشکال دوم: هرچند در چندین روایت لفظ تعزیر به صورت مطلق بیان شده است. اما در مقابل 


پاییز ۱۳۹۷ بررسی قاعده «التعزیر بما یراه الحاکم» همراه با بررسی موردی مجازات زندان تعزیری ٩۱‏ 
روایات متظافر همراه با قرائن و الفاظی است که چیزی جز تازیانه از تعزیر برداشت نمی‌شود. حتی در 
بسیاری از موارد تعداد تازیانه هم ذکر شده است و مقتضای قواعد اصولی حمل مطلق بر مقید است نه 
بالعکس. در اینجا نمی‌توان گفت تازیانه از باب بیان مصداق است؛ چراکه امام در مقام اجرای حکم نیست 
که ناگزیر باشد یکی از مصادیق تعزیر را جهت اجرا بیان نماید؛ بلکه در مقام بیان حکم شرعی است که 
باید تمام مراد خود را بیان کند. ضمنا آگر بتوان در این مورد گفت مواردی که تازیانه در آن ذکر شده از باب 
ذکر مصداق است. مستلزم این است که بگوییم در تمام موارد تعارض مطلق و مقید. قید مقید از باب ذکر 
مثال و نمونه است و این خلاف فهم عرف است. 

ب) همچنین در مواردی در روایات اهل بیت علیهم السلام از لفظ تأدیب استفاده شده است (کلینی» 
۷ و در شمول معنای این لفظ تردیدی نیست و لذا باید به اقتضای اطلاق این لفظ در روایات حکم 
به اطلاق اختیار حاکم در تأدیب مجرمین کنیم. 

بر این استدلال نیز چندین اشکال وارد است: 

اشکال اول: غالب این روایات. به حز دو مورد (همو ۲۸6) که در ادامه بررسی خواهد شد؛ دارای 
مقیداتی در خود روایت مثل بیان نوع مجازات یا حتی تعداد تازیانه هستند که مانع از اطلاق هستند. 

اشکال دوم: هرچند معنای لغوی تأدیب شمول دارد اما بررسی روایات مختلف و کتب فقهی متقدم 
بیانگر آن است که این لفظ در روایات غالبا برای محازات‌هایی کمتر از تعزیر استفاده شده است. این 
استعمالات متعدد اگر کاشف از حقیقت متشرعه در آن عصر نباشد. بیانگر نوعی انصراف است. به عنوان 
نمونه به موارد زیر اشاره می‌شود: 

در موارد متعدد برای مجازات کودکان از لفظ تأدیب استفاده شده است. «قلت لابی عبد الله ع فی 
دب الصبی و المملوک فقال خمسة و سقة و اوفق.» (همو» ۲۲۸/۷) و نیز در روایت دیگر در کتاب وسائل 
الشیعه آمده است: «عن آبی عبد الله ع قال: یدب الصبی علی الصوم- ما بین خمس عشرة سنة الی سست 
عشرة سنة » (حر عاملی» ۱/ ۲۳۷). 

همچنین در مورد تربیت عبد از لفظ تأدیب استفاده شده است. «عرن یی عبد الله علیه‌السلام قال: لا 
بأس آن یدب المحرم عبده ما بینه و بین عشوة سواط.) 

در کتب فقهی هم درباره مجازات کودک. مجازات همسر با چوب مسواک (طوسیی المبسوط 4/ 
۸ و مواردی از این دست از لفظ تأدیب استفاده شده است. همانگونه که پیش از این نیز ذکر شد در 
کتاب فقه منسوب به امام رضا (ع) هم تأدیب مجازاتی کمتر از تعزیر و مابین ۳ تا ۱۰ ضربه تازیانه ذکر شده 
است (علی بن موسی (ع» ۳۱۰). 
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با این تفسیر می‌توان گفت تأدیب مجازاتی کمتر از تعزیر است که چه بسا اختصاصی به حاکم ندارد 
بلکه ولی صغیر. مولا و حتی ناهی از منکر هم چنین اختیاری دارند که البته این خود می‌تواند موضوع 
پژوهشی مستقل باشد. لکن حداقل می‌توان گفت دلالت این لفظ بر مدعای مشهور مردود است (خصوصا 
اينکه در غالب این روایات تازیانه بودن مجازات هم مفروض است) واذا حاء الاحتمال بطل الاستدلال. 

اشکال سوم: شاید در پاسخ گفته شود با بررسی روایات دو سه مورد دیده می‌شود که لفظ تأدیب به 
صورت مطلق در رابطه با کباثر در گفتار معصومین علیهم السلام به کار رفته است. یکی در مورد آکل ربا 
(کلینی» ۲۶۲/۷) و دیگر درباره گروهی که مشترکا یکی را کشته‌اند و یکی از آن‌ها اعدام شده است و در 
مورد مابقی قاتلین گفته شده: «ثم ان الوالی بعد یلی آدبهم و حبسهم» (همی ۲۸4). اما با توحه به شیوع 
نقل به معنی نمی‌توان به این دو روایت تکیه کرد. خصوصا اينکه در خصوص تعزیر موارد متعددی از نقل به 
معنی در روایات دیده می‌شود. مثلا همانگونه که در بحث معنای لغوی گذشت یک روایت نبوی خاص 
یکبار با عبارت «لا تعزیر فوق عشره...» و بار دیگر با عبارت «لا یحلد فوق عشرة...» نقل شده است. 
همچنین در رابطه با قضاوت امیرالمومنین در مورد شخصی که به دیگری گفته بود «احتلمت بأمک» در یک 
روایت آمده است «سنضربه حتی لا یعود» و در روایت دیگر آمده است «ضربه ضربا وحیعل» و در روایت 
دیگر آمده است «وّدبه لثلا یعود». (بروحردی» ۸4۲/۳۰) و واقعا با این شیوع نقل به معنا خصوصل در 
رابطه با الفاظی مثل تأدیب که معادل‌ها و مشابه‌های متعدد دارد. چگونه می‌توان با این دقت و ریز بینی به 
الفاظ این دو روایت استناد کرد؟ 

اشکال چهارم: حتی اگر فرض کنیم در روایاتی لفظ تأدیب به صورت مطلق برای مجازات مجرمین 
استعمال شده است. وجود مقیدات فراوان در سایر نصوص مانع تمسک به این اطلاق است. توضیح بیشتر 
آنکه در برخی از روایات گفته شده تأدیب می‌شود و نوع مجازات را معین نکرده و در برخی دیگر گفته شده 
با تازیانه تأدیب می‌شود. طبعل در مقام ورود دو حکم (موافق در جهت) مطلق و مقید در موضوع واحد 
مطلق بر مقید حمل می‌گردد. 

روایات قسم سوم (ادله خاص) 

روایات این قسم هرچند کرار! برای اثبات عمومیت این قاعده مورد استناد واقع شده است ولی تنها در 
صورت تقطیم می‌تواند مدعا را اثبات کند. در واقع اگر با دقت بنگریم می‌بينيم در تمام اين روایات تازیانه 
بودن مجازات مفروض است. برای توضیح بیشتر باید یک به یک هرکدام از این روایات را بررسی نمود.: 

الف: گفته شده است در اسلام دو نوع مجازات داریم. مجازاتی که از نظر کمی و کیفی مقدر و معلوم 
است و مجازاتی غیر مقدر که کم و کیف آن به حاکم تفویض شده است (مکارم شیرازی؛ ۸) هرچه از 
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قبل تعیین شده حد است و آنچه از قبل تعیین نشده تعزیر است. روایات مختلف هم شاهد بر این مدعا 
است. در یک روایت درمورد تعزیر آمده است «حدا لیس له وقت»: حدی که اندازه‌ای برای آن نیست؛ و در 
روایت دیگر آمده است «حدا غیر الحد»: حدی (محازاتی) غیر از حدود. 

اما برای داوری بهتر نسبت به این ادعا باید روایات مذکور را به طور کامل بیان و سپس بررسی نمود: 

- روایت اول: عن سماعة قال: «سألته عن شهود الوور قال فقال یجلدون حدا لیس له وقت و ذلک 
ٍلی الامام و یطاف بهم حتی یعرفهم الفاس» (کلینی ۲۴۱/۷): از امام درباره شهود زور پرسیدم و ایشان در 
پاسخ فرمودند: به حدی که مقدار معین ندارد تازیانه می‌خورند و آن به اختیار امام است و سپس آن‌ها را در 
شهر می‌گردانند تا مردم آنان را بشناسند. 

در این روایت هم گفته شده تعزیر مقدار معین ندارد و هم این اختیار به امام داده شده است که این 
مقدار را تعیین کند؛ لکن نوع محازات با عبارت «یجلدون» کاملا معلوم است. و با مفروض بودن نوع 
محازات محالی برای تعیین آن توسط حاکم نمی‌ماند و لاجرم حاکم تنها در تعیین تعداد تازیانه اختیار 
خواهد داشت. به عبارت دیگر «ذلک الی الامام» به معنای نداشتن حد شرعی نیست. بلکه امام تعداد 
تازیانه را بر حسب گناه فرد و طاقت او تعیین می‌کند. کما اینکه در مورد حد محارب هم عین همین عبارت 
ذکر شده است (حر عاملی» ۳۰۸/۲۸) و حال آنکه حد آن معلوم است. 

- روایت دوم: عن سماعة قال: «سألت با عبد الله ع- عن الوجل یأتی بهيمة و شاة و ناقة و بقرة قال 
فقال علیه آن یجلد حد! غیر الحد» (همی ۲۰۴): از امام صادق (ع) درباره حکم مردی که با حبوان 
چهارپایی یا گوسفند یا شتر ماده یا گاو ماده نزدیکی کند. سژال کردم و ایشان در پاسخ فرمودند: باید او را به 
حدی غیر از حد تازیانه زنند. 

در این روایت نیز نوع مجازات توسط امام معین شده است و با این قرینه معلوم می‌شود تفاوت صرفا در 
تعداد تازیانه است که در حد معلوم است و در تعزیر معلوم نیست. 

ب: در برخی از روایات تعزیر با عبارت «دون الحد» بیان و تعریف شده است. (کلینی» ۶۱/۷ ۲) 
غالب فقها در اینجا دون را به همان معنای متداول (مقابل فوق) معنی کرده‌اند. اما برخی دیگر «دون» را به 
معنای غیر دانسته‌اند (محقق‌داماده ۲۱۲). همانگونه که در برخی از آیات کریمه قرآن نظیر آیه «و مرن الغاسی 
من یقخذ من دون الله آندادا...» (بقره: ۱۲۵) و آیه «...و لا یتخذ بعضنا بعضا آوبابا من دون الله...» (آل 
عمران: 16) در این معنی استعمال شده است. و در نتیحه تعزیر هر محازاتی است که غیر از حد باشد و به 
عبارت روشن‌تر معین نباشد. 

اما در برخی از این روایات اصل لفظ تعزیر ذکر نشده است بلکه صرفا گفته شده «حلد دون الحد» یا 
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«ضرب دون الحد» (کلینی. ۱۹۹/۷) که در اين موارد نوع مجازات با الفاظ ضرب و جلد کاملا معلوم و 
معین است ولذا نمی تواند مستمسک خوبی برای عدم تعیین نوع مجازات تعزیری توسط شارع باشد. 

و در برخی دیگر لفظ تعزیر ذکر شده است و در توضیح تعزیر گفته شده که تعزیر دون الحد است. 
حال باید دید آیا در این روایات می‌توان دون را به معنای غیر ترحمه کرد؟ 

- روایت اول: عن حماد بن عثمان قال: «قلت لأبی عبد الله علیه‌السلام کم التعزیر فقال دون الحاد 
قال قلت دون ثمانین قال فقال لا و لکن هون الاوبعین فاٍثه حد المملوک قال قلت و کم ذلک قال قال علی 
قدر ما یری الوالی من ذنب الوحل و قوة بدنه.» (همی ۲۴۳۱). 

- روایت دوم: عن الفضل بن اسماعیل الهاشمی عن لبیه قال: «سألت لبا عبد الله و لبا الحسن ع عن 
امرة زنت فأتت بولد و آقوت عند لام المسلمین بأنها زنت و آغ ولدها ذلک من اللونی فأقیم علیها الحد و 
خ ذلک الولد نشأٌ حتی صار رجلا فافتوی علیه رجلل هلی یجلد من افتری علیه فقال یجله و لا یجلد فقلت 
کیف یجله و لا یجلد فقال من قال له يا ولد الونی لم یجلد افما یعژر و هو دون الحد و من قال له: یا ابن 
الوانية جلد الحه تامافقلت: کیف یجلد هذا هکذا؟ فقال...» (همی ۲۰۶). 

لکن چنین ترجمه‌ای از اصطلاح «دون الحد» با اشکالات متعدد روبرو است: 

اولا: چنین استدلالی مبنی بر این است که بدانیم لفظ تعزیر در اين روایات به معنای مطلق تأدیب 
است نه تازیانه یا ضرب دون الحد؛ زیرا اگر معنای تعزیر تازیانه باشد. دون را هرطور معنا کنیم نمی‌توان 
گفت تعزیر شامل غیر تازیانه هم می‌شود چون خلاف فرض است و چنین چیزی حداقل محل تردید است 
و همین تردید برای بطلان اين استدلال کافی است. و اصلا محل نزاع همین است که تعزی مطلق تأدیب 
است یا خصوص شلاق؟ و اینکه مستدل تأدیب بودن آن را مفروض گرفته مصادره بر مطلوب است. 

ثانیلا در اين روایات نیز تازیانه بودن مجازات توسط معصوم معین شده است. و حال آنکه ادعای 
مستدل این است که تعزیر مجازاتی است که نوع آن توسط شارع معین نشده است. 

ثالثلا چنین ترجمه‌ای مستلزم این است که بگوییم یبش از ۰ ۱۰ تازیانه هم تعزیر است؛ چون غیر از 
حد است. به عبارت بهتر اگر دون به معنای غیر باشد لازم می‌آید حاکم بتواند به عنوان تعزیر بیش از مقدار 
حد تازیانه بزند و فقط باید متفاوت باشد. مگر اینکه بگوییم حاکم اگر خواست تازیانه بزند باید کمتر از 
حد مجازات کند ولی اگر خواست مجازات دیگر اعمال کند دیگر کمتر بودن ملاک نیست بلکه غیریت 
ملاک است. اما این حرف مستلزم استعمال لفظ (در استعمال واحد) در دو معنی است؛ معنای کمتر در 
مورد تازیانه و معنای غیر در سایر مصادیق. و مشهور استحاله چنین استعمالی است. 

ج: اما آخرین دلیل عباراتی مثل «ذلک ٍلی الا مام» «علی قدر ما یری الوالی» و «یعاقبه الامام علی 
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قدر ما یری من حرمه» است که صریحا می‌گوید تعزیر به امام واگذار شده است. به نظر می‌رسد قاعده 
«التعزیر بما یراه الحاکم» هم مأخوذ از همین روایات است. بنابر این با بررسی میزان دلالت این روایات 
می‌توان میزان دلالت این قاعد را نیز فهمید. 

۱ روایت اول: و فی القوی کالصحیح. عن حماد بن عثمان قال: قلت لابي عبد الله ع کم القعزیو 
فقال هون الحد قال قلست دون ثمانین قال فقال لا و لکن دون الاوبعین فاثه حد المملوك قال قلت و کم ذلك 
قالی قال علی قدر ما یری الوالي من ذنب الوجل و قوة بدنه.(مجلسی اول» ۱۰۹/۱۰). 

۳ روایت دوم: عن سماعة قال: سالته عن شهود الزور قال فقال یجلدون حد! لیس له وقت و ذلک 
ٍلی الامام و یطاف بهم حتی يعرفهم الغاس 

- روایت سوم: قالل جعفو ببن محمد ع و آمر المحاوب و هو الذی یقطم الطریق و یسلب الفاس و 
یغیو علی آموالهم و من کان فی مثل هذه الحال فالاْمو فیه الی الامام فان شاء قتل ون شاء صلب و بان شاء 
قطع و ان شاء نفی و یعاقبه الامام علی قدر ما یری من جرمه (ابن حیون» ۲/ ۴۷۷). 

- روایت چهارم: قال:.قلت لابي جعفر ع عشوة قتلوا وجلا قال ان شاء ولیاژه قتلوهم جمیعاو 
غرموا تسم دیات و لن شاءوا آن یتخیووا جلا فیقتلوه قتلوه و ی العسعة الباقون الی هل المقتول الاخیر 
عشر الدية کیش رجل منهم قال ثع بِغ الوالي يلي آدبهم و حبسهم(کلینی؛ ۷ ۲۸۳ 

سه روایت اول با همان مشکل مذکور در موارد قبل روبرو است. یعنی اختیار حاکم در مرحله‌ای 
متأخر از بیان نوع مجازات بیان شده است و لذا اختیار حاکم شامل تعیین نوع حکم نمی‌شود. مضاف بر 
این روایت سوم در رابطه با حدود است و تعمیم آن به تعزیرات مستلزم قیاس است. 

اما در روایت چهارم از لفظ ادب استفاده شده و بر آن همان اشکالاتی وارد است که پیش از این در 
بررسی روایت قسم دوم (ادله عام) ذیل مبحث تأدیب بیان شد. در مورد لفظ حبس مذکور در این روایت 


بعد از این نکاتی خواهد آمد. 


۳ بررسی ادله غیر لفظی 

اما گروهی دیگر از ادله نه به طور خاص و نه به طور عام دلالت بر اعم بودن تعزیر از شلاق ندارند؛ 
بلکه لازمه صدور آن‌ها از معصوم عمومیت مفهوم تعزیر است. در بررسی روایات و قضاوت‌های صورت 
گرفته توسط ائمه علیهم السلام مواردی دیده می‌شود که نه از حنس حدود است و نه از حنس تازیانه. حال 
این سژال مطرح می‌شود که این موارد اگر تعزیر نیست پس چیست؟ و اگر بگوییم از باب تعزیر است مدعا 
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نمی‌کند بلکه باید جداگانه اثبات نمود این‌ها قضیه‌ای در مورد خاص نبوده بلکه از باب تعزیر بوده است که 
البته اثبات چنین چیزی دشوار است. 

موارد زندان در اسلام 

در احکام اسلام در موارد متعددی زندان دیده می‌شود. لکن آنچه مناسب این بحث و موضوع است 


می‌شود: 
محل نزاع خارج است. 


قسم دوم اصل از باب محازات نیست بلکه نوعی نگهداشتن موقت برای اعاده حقوق است. بازداشت 
گاهی با هدف نگه داشتن مجرم تا اجرای حکم است که در اینجا معلوم است چنین حبسی مجازات نیست 
بلکه از مقدمات محازات است. و گاهی نگه داشتن متهم قبل از بوت حکم است. در اینحا نیز چون 
حرمی ثابت نیست امکان ندارد از باب تعزیر و تأدیب باشد بکله صرفا یک احتیاط عقلی و شرعی برای 
فرار نکردن متهم وضایع نشدن حقوق است. موارد متعددی از بازداشت در اسلام دیده می‌شود. مثل حبس 
متهم به قتل و همچنین حکم قرآن به حبس شاهدان غیر مسلمان وصیت. در صورت علم ورثه به کذب یا 
تردیدشان به صحت ادعای آنان (مائده: ۲ ۱۰). چنین حبسی معمولاء زندان نامیده نمی‌شود و باعنوان 
بازداشت ذکر می‌شود. و همان طور که برخی از فقها هم گفته‌اند لفظ «حبس» ظهور در بازداشت و لفظ 
«سجن» ظهور در زندان به عنوان محازات دارد (صافی. ۵۵). 

قسم سوم نه حد است و نه بازداشت, بلکه اهرم فشاری است برای اجبار شخص به کاری که حاضر 
به انجام آن نیست. مثل شخص پروتمندی که دین دیگری ادا نمی کند. یا فردی که حاضر به آزاد کردن عبد 
خود نیست (در صورت وحوب عتق) حبس می‌شود تا عبدش را آزاد کند (کلینی. ۲ در واقع این 
کار اجبار است و بی‌تردید احبار غیر از مجازات است و قطعل اگر مجازات بود حاکم حق داشت بعد از 
ادای دین هم او را نگه دارد. 

قسم چهارم زندان تأدیبی و کوتاه مدت است. مثلا درباره شاهد زور نقل شده حضرت امیرالممنین 
(ع) پس از تعزیر و گرداندن محرم در شهر او را چند روز زندانی می‌کرد (طوسیی تهذیب الاحکام ۲/ 
۰ مهمانطورکه قبلا درباره تفاوت تأدیب با تعزیر به تفصیل توضیح دادیم چنین زندانی نیز نمی‌تواند از 
مصادیق تعزیر باشد. 


اما در موارد دیگری دیده می‌شود که معصومین حکم به زندان نموده‌اند و ذکری از زمان زندان نشده 


پاییز ۱۳۹۷ بررسی قاعده «التعزیر بما یراه الحاکم» همراه با بررسی موردی مجازات زندان تعزیری ٩۷‏ 
است. برخی تلاش کرده‌اند اثبات کنند این موارد از باب تعزیر است. 

به لحاظ ضرورت رعایت اختصار امکان ذکر این موارد نیست و صرفا به گزارشی از آن اکتفا می‌شود. 
این روایات در رابطه با دزدی علنی (الدغارة المعلنة) (کلینی» ۲۲۵/۷). نبش قبر (ابن حبون» 1/۲ 1۷). 
دزدی که قبل از اخراج از حرز دستگیر شده (ابن حیون» 8۷۳/۲). قتل عبد. قتل فردی توسط چندین قاتل 
(کلینی» ۲۸۳/۷) و همچنین در مورد علمای فاسق و طبیبان حاهل (ابن‌بابویه» ۳۱/۳) است. 

اما استدلال به این روایات پس از اثبات صدور آن» متقوم به سه رکن است: 

اولء اينکه احراز شود این موارد از سنخ این چهار قسم مذکور در اینجا نیست و به عبارات بهتر این 
موارد از باب تعزیر است نه از باب حد. بازداشت. اهرم فشار و يا زندان کوتاه مدت تأدیبی. 

ثانیا حکم زندان مذکور در روایات» اختصاصی به این چند موضوع نداشته باشد بلکه بتوان با الغای 
خصوصیت حکم را تعمیم داد و در نتیجه قاضی حق داشته باشد در سایر موضوعات نیز به زندان حکم 
نماید. و الا باید بگوییم قاضی حق اعمال مجازات زندان را ندارد مگر در همین موارد. 

ثالثا قاضی در اجرای اين احکام مختار باشد؛ چراکه اگر قاضی ملزم به احرای زندان در اين موارد باشد 
در این صورت چنین زندانی با ماهیت تعزیر که عنصر اختیار و نظر حاکم (وصف بما یراه الحاکم) در آن 
دخیل است منافات دارد. 

حال آنکه هیچکدام از اين ارکان متحقق نیست. زیرا: 

بر خلاف رکن اول ممکن است این روایات از آن چهار قسم مذکور باشد. چراکه میزان زندان در این 
روایات چندان معلوم نیست و چه بسا از قسم چهارم یعنی زندان کوتاه مدت و تأدیبی باشد. 

بر خلاف رکن دوم روایات مذکور به غیر از یک روایت (که آن هم مرسل بوده) و در مورد علمای 
فاسق و اطبای حاهل است. مابقی در رابطه با سرقت وقتل است. و انصافا این دو موضوع از ویژگی‌های 
خاص و منحصر به فردی برخوردار هست که آثار این خصوصیات در تمایز مجازات آن‌ها با سایر جرائم 
پیدا است. خصوصا اینکه تنها روایت صحیح در این میان. در مورد مشارکت در قتل است و ویژگی خاص 
این موضوع بر کسی پوشیده نیست. از اين رو نمی‌توان این موارد را به مواضع دیگر تعمیم داد. 

رکن سوم نیز محقق نیست زیرا از اين ادله چنین برنمی‌آید که اگر قاضی تشخیص داد زندان می‌کند و 
اگر تشخیص نداد محازات دیگری اعمال می‌کند» بلکه محازات زندان متعين و مفروض است و حایی برای 
اختیار حاکم نمی‌ماند تا وصف ما یراه الحاکم محقق گردد. 

اما صرف نظر از موارد مذکور. صدور این روایات از معصوم کاملا محل تردید است. زیرا اولء به جز 
یک مورد مابقی ضعیف السند هستند. ثانیا این روایات هم خلاف فتواوی امامیه است و هم غالب1 موافق 


۹۸ فقه و اصول شمارة ۱۱۶ 
عامه‌اند. (طبسی. ۷ 1۱ ۳۹۵ ۳۰ ۳۲ ۲ علاوه بر این تتها روایت صحیح. در رابطه با 
مشارکت چند نفر در قتل یک نفر است. در اين مورد هم حتی اگر اعراض فقهارا موجب ضعف سند 


اقامه دلیل بر عدم گستردگی اختیارات حاکم 

از مهم‌ترین اهداف ارسال رسولان برپایی عدل و داد است. خداوند متعال در قرآن کریم می‌فرماید: 
(«ما پیامبرانمان را با دلیل‌های روشن فرستادیم و با آن‌ها کتاب و ترازو را نیز نازل کردیم تا مردم به عدالت 
قیام کنند...»(حدید: ۲۵). و طبیعته بدون وحود احکام دقیق و جامع اقامه قسط امکان ندارد. در روایات 
متعدد از حانب ائمه اطهار بیان شده است که خداوند برای هرچیزی حد و اندازه‌ای معین کرده است و برای 
کسانی که از این حدود تحاوز کنند محازات خاصی معین نموده است: 

- عن آبی عبد الله ع قال قال البی ص لسعد بن عبادة ان الله جعل لکلع شیء حداو جعل علی کل 
من تعدی حدل من حدود الله عو و حلع حدل (کلینی» ۷/ ۱۷۴). 

در برخی از اين روایات امام مسائل جزئی اشاره می‌نماید و می‌فرماید این مسائل هم حدی دارد حتی 
در برخی از روایات امام تأکید می‌کنند زمان اجرای حد هم حدی دارد. چنین روایاتی مقتضی این است که 
اسلام همه مسائل را خود به خوبی مشخص کند. طبق این روایات نه تنها انواع جرائم مشخص است بلکه 
نوع و میزان جزا هم مشخص است. 

اما طبق نظریه‌ای که قائل به اختیار حاکم در تعیین نوع مجازات است و حتی چناچه برخی گفته‌اند 
جرم بودن جرم هم منوط به قانونی بودن و تأیید حاکم است (محقق داماد. 4/ 48 ۲) عمل شارع حد و مرز 
چندانی مشخص نکرده و اگر کرده در غالب موارد مجازاتی برای آن تعیین نکرده است. مراجعه به دعاوی و 
محازات‌های متداول در دستگاه قضایی بیانگر این است که درصد ناچیزی از آن‌ها مربوط به حدود است. 
حال اگر تعزیرات را به آنچه در شرع نامعین است تفسیر کنیم در مقام عمل کثیری از احکام نامعین است و 
این خلاف تصریح روایات متعدد است. اما اگر بگوییم تعزیر هم مانند حد مجازاتی شارع است و تنها در 
کمیت آن اختیاراتی به حاکم داده شده است؛ هرگز با چنین مشکلی روبرو نمی‌شویم. خصوصل اینکه در 


برخی از روایات تاکید شده است که مراد از بما یراه الامام تقویض نیست. بلکه باید حکم خدا را اجرا کند. 


حتی در صورتی که فرط کنیم تعزیر به معنای مطلق تأدیب است و حاکم هم حق تعیین نوع تعزیر را 


پاییز ۱۳۹۷ بررسی قاعده «التعزیر بما یراه الحاکم» همراه با بررسی موردی مجازات زندان تعزیری ٩٩‏ 
حاکم او حق ندارد هر مجازاتی را اعمال کند ولو اینکه خلاف شرع بین باشد. علامه‌حلی در این رابطه پس 
از بیان اينکه تعزیر اعم از ضرب است و شامل حبس و توبیخ و امثال آن‌ها نیز می‌شود می‌گوید: «و لیس 
فیه قطع شیء منه, و لا جرحه. و لا َخذ ما له» یعنی حاکم حق ندارد عضوی از مجرم را قطع کند یا او را 
مجروح کند یا از اول مالی اخذ کند (علامه حلی» ۳۹/۵) هرچند ممکن است مصادیق مذکور در اینجا 
اختلافی باشد. 

بنابراین باید بپذیریم که فی‌الحمله یک قیود و شروطی از شرع برای اعمال مجازات معین شده است. 
لکن چه چیزی در اين مقام تعیین کننده شرعیت یا عدم شرعیت یک محازات خاص است؟ به نظر می‌رسد 
برای یافتن این پاسخ باید ابتدا در قواعد کلی باب تعزیر و سپس سایر قواعد فقهی جستجو و آن را با 
مجازات مورد نظر تطبیق داد تا نظر شرع در رابطه با آن مجازات خاص معلوم شود. اما در اين مقام امکان 
بررسی همه قیود و شروط نیست و صرفا به بررسی حکم زندان -و تطابق یا عدم تطابق آن با قواعد باب 
تعزیر و سایر قواعد فقهی- اکتفا می‌شود. 

۱ التعزیر ما دون الحد 

همانگونه که پیش از اين نیز گفته شد در روایات متعدد گفته شده است که تعزیر «دون الحد» است. 
غالب فقها دون را به معنای ظرف در مقابل فوق ترجمه نموده‌اند و برخی هم به غیر معنی کرده‌اند. پیش از 
این در «بررسی ادله لفظی» به تفصیل اشکالات ترحمه «دون» به غیر بیان شد. بنابراین تعزیر باید کمتر از 
حد باشد. این کمتر بودن در تازیانه مشخص است ولی در ساير محازات‌ها ملاک کمتری چیست؟ ممکن 
است بگوییم چون امکان مقایسه دقیق مجازات‌های مثل زندان با حدود نیست باید احتیاطا به غیر از تازیانه 
مجازات نکنیم. یا اينکه بگوییم ملاک سنجش کمتر بودن عرف است و عرف باید بگوید چنین مجازاتی 
تقدیر! از ۷۵ ضربه شلاق کمتر است. که صعوبت اثبات و تحصیل نظر عرف در این مورد واضح است. و 
راه سوم آن است که بگوییم برخی گفته‌اند نفی بلد که نوعی حد است یک سال زندان است و زندان تعزیری 
باید کمتر از یک سال باشد (در حالی که با ادنی تأملی واضح است که نه عرف این را حبس می‌داند نه 
شرع). لکن اولا این نظر تنها مشکل زندان را حل می‌کند و در انواع دیگر مثل مجازات مالی باید به دو 
روش قبل پناه برد و انیا در تازیانه. حدود مختلف داریم و کمترین میزان آن (برای حر) ۷۵ ضربه است. آیا 
یک سال زندان هم کمترین میزان زندان حدی است؟ 

در هر صورت بعید به نظر می‌رسد هیچ عرفی زندان بیش از یک سال را کمتر و راحت‌تر از ۷۵ ضربه 


شلاق بداند و با این تفسیر هیچ حایی برای زندان طولانی مدت نمی‌ماند. 


۱۰۰ فقه و اصول شمارة ۱۱۶ 

حتی در صورتی که معتقد باشیم «دون الحد» یعنی غیر الحد باز هم نمی‌توان قائل به اختیار تام حاکم 
شد. چون مسلما اگر حاکم تازیانه را انتخاب کند باید میزان تازیانه کمتر از میزان حد باشد. یعنی در عمل 
غیریت این مورد نتیجه همان کمتر بودن را دارد. حال باید پرسید چه فرقی میان شلاق و غیر آن است که در 
شلاق حاکم نباید از یک حد خاص بیشتر مجازات کند ولی در سایر مجازات‌ها هیج مرزی وجود ندارد؟ 
اگر شارع فرموده مجازات تعزیرات باید کمتر از مجازات حدود باشد بی‌تردید ناشی از ویژگی خاص جرائم 
مربوط به این دو است که فاعل برخی از گناهان را لایق محازات کمتری می‌دانسته است ولذا گفته است 
فاعل این گناهان باید کمتر از مقدار حد محازات شود. به عبارت بهتر قطعا این کمتر بودن محازات ناشی 
از ویژگی خاص گناه است نه ویژگی خاص تازیانه. و گناه در هر حال یکسان است» پس در هرصورت باید 
محازات تعزیری کمتر از مجازات حدی باشد؛ چه مجازات از سنخ ضرب باشد چه از سنخ ضرب نباشد. 

۲ قاعده نفی وزر 

یکی از قواعد مسلم فقهی قاعده نفی وزر است. این قاعده برگرفته از آیه «و لا تزو وازوة وزر آخری...» 
(فاطر: ۱۸) است. طبق این قاعد نباید هیچ فردی را به خاطر جرم دیگری مواخنه نمود. بنابراین اگر 
مجازات شخصی مسلتزم مجازات دیگری باشد این مجازات خلاف عقل و شرع خواهد بود. مگر مواردی 
که دلیل خاص از جانب شرع بر آن اقامه شده باشد مثل دیه قتل خطای محض که بر عهده عاقله است. 
البته طبیعی است که آثار بسیاری از مجازات‌ها به اطرافیان مجرم از قبیل عائله و ساثر ارحام وی نیز سرایت 
می‌کند (مثل سرایت آثار قصاص نفس به اولاد) لکن در همچو مواضعی دلیل قطعی بر تخصیص قاعده 
نفی وزر وحود دارد» همانطور که قاعده نفی حرج در مواضعی چون جهاد و نهی از منکر تخصیص زده 
شده است. لکن در موضوع مورد بحث با کدام دلیل قطعی یا حجتی این قاعده نقض می‌گردد؟ 

تحقیقات علمی جدید بیانگر اثرات بسیار مخرب زندان بر خانواده است. برخی از پژوهش‌های علمی 
بیانگر آن است که زنانی که همسرانشان محازات زندان را تحمل می‌کنند بهداشت روان آن‌ها درزمان 
مجازات حبس همسر در ابعاد مختلف به شدت کاهش یافته است. بنابراین» با توحه به هزینه‌های سنگینی 
که زنان در ابعاد مختلف بهداشت روان در مدت زمان محکومیت همسرانشان می‌بایست پرداخت نمایند» 
مجازات زندان بیش از آن که مجازات خود زندانیان باشد» مجازات زنان آن‌ها است (احمدی و نیک‌پور 
قنواتی» ۱۳۸۹). دانشمندان علوم احتماعی از تأثیر سوء زندانی شدن سرپرست بر خانواده به عنوان نوعی 
از بحران خانوادگی» تضعیف روحیه و قربانی شدن کودکان یاد کرده‌اند. میانگین عملکرد تحصیلی 
دانش‌آموزان قبل از دستگیری والدینشان برابر ۹۱/۲۱ است و در طول حبس به 4٩/4۱‏ کاهش يافته است 
(معروفی. ۱۳۸6). نه تنها تحقیقات علمی بلکه حتی مشاهدات عرف عام گواه آن است که زندانی شدن 


پاییز ۱۳۹۷ بررسی قاعده «التعزیر بما پراه الحاکم» همراه با بررسی موردی مجازات زندان تعزیری ۱۱۱ 
افراد موجب تضییع حقوق مادی و معنوی اعضای خانواده و بدتر از آن موجب تزلزل و حتی نابودی بینان 
خانواده ق کر 

همه این موارد مصادیقی از محازات افراد بی‌گناه و بر خلاف قاعده وزر است. بنابراین تنها در صورتی 
می‌توان به زندان تعزیری حکم نمود که مستلزم چنین توالی فاسدی نباشد. مثل زندان‌های کوتاه مدت و 
چند روزه که در مباحث قبل مطرح شد. 

از این گذشته مطابق شریعت اسلامی هر فرد (خصوصا سرپرست خانواده) موظف به ادای حقوقی 
نسبت به خانواده خود می‌باشد که کمترین آن نفقه است. زندان از یک سو خلاف قاعده نقی وزر و از سوی 
دیگر احبار شخص به ترک واحبات متعدد است که قطعا اگر چنین کاری از غیر حاکم صادر می‌شد خود 
حاکم اورا به سختی عقاب می‌کرد. 

ممکن است گفته شود در این حا دلیل خاص بر حواز زندان اقامه شده است و آن ادله‌ای است که دال 
بر اختیار حاکم در تعزیر است. لکن چنین استدلالی نظیر تمسک به عام در شبهات مصداقیه است. زیرا آن 
ادله در صورت صحت می گویند حاکم اختبار دارد هر نوع مجازات مشروعی را اعمال کند و ما در مقام 


بحث از مشروعیت یک مجازات نمی‌توانیم به آن دلیل استناد کنیم. 


مشکل عدم بازدارنگی تازیانه 

آخرین اشکالی که در اینجا مطرح می‌شود. مشکل عدم بازدارنگی مجازات شلاق است. بسیاری از 
مجرمان بزرگ و حرفه‌ای که دلیلی بر حکم قتل آنان نیست. با شنیدن حکم تازیانه ترسی هم که از عقوبت 
داشته‌اند می‌ریزد و در نتیجه بر ارتکاب حرم حری‌تر می‌شوند. 

اما چنین اشکالی ناشی از اجرای ناقص احکام جزایی اسلام است. حذف تنها یک مورد از یک 
منظومه منسجم ممکن است به از کار افتادن کل محموعه منتهی گردد. 

در ابتدا باید یادآوری کرد این تصور که در صدر اسلام جرائم ساده بوده است ولذا نیازی به 
مجازات‌های سخت مثل زندان نبوده کامل اشتباه است. زیرا منشاً خطاهای انسانی هوا و هوس و جهالت 
است که منحصر به عصر خاصی نیست و نیز بررسی روایات بیانگر آن است که برخی از جرانم هرچند در 
نگاه عامیانه ساده به نظر می‌آید ولی ترک آن نزد شارع مقدس در غایت اهمیت است. به عنوان نمونه در 
روایت صحیحی. امام صادق (ع) در مورد ربا می‌فرمایند: «دوهم ربا آشد من سبعین زنية کلها بذات 
محرم» (کلینی» 4/۵ ۱8) و این نشان دهنده شدت اهمیت این موضوع نزد شارع مقدس است. و همین 


قانون‌گذار در حل این موضوع راهی جز تازیانه انتخاب نکرده است. 


۱۰۲ فقه و اصول شمارة ۱۱۶ 

لکن شارع مقدس برای اینکه فاعل کبیره با ضرب شلاق جری‌تر نگردد راهکار بسیار مهمی اندیشیده و 
آن حکم به قتل در مرتبه سوم است. طبق روایات متعدد فاعل کبیره در مرتبه سوم با چهام کشته می‌شود. 
اینکه شخص مجرم پس از تعزیر خود را در دو قدمی مرگ ببیند خود بزرگ‌ترین عامل بازدارنده است. در 
این روش افراد. سال‌ها عمر خود را از دست رفته نمی‌بییند و در نتیجه کسی که به این روش تنبیه شده. هم 
انگیزه بیشتری برای جبران دارد و هم ترس بیشتری نسبت به تکرار. البته کارآمدی این روش منوط به تیز 


نتیجه‌گیری 
از آنچه گذشت معلوم می‌شود: 

۱ تعزیر در روایات اهل بیت به معنای ضرب دون الحد کاربرد داشته و هر کجا مجازات دیگری غیر از 
تازیانه مد نظر بوده عینا ذکر شده است. 

۲ _بررسی ادله روایی قاعده «التعزیر بما یراه الحاکم» بیانگر آن است که در این قاعده آنچه در اختیار 
حاکم است تعیین تعداد تازیانه است چراکه در این روایات نوع مجازات مفروض است. يا اگر اطلاقی هم 
باشد با وحود مقیدات فراوان تمسک به چنین اطلاقاتی آسان نیست. مضاف بر این استناد به روایات برای 
اثبات شمولیت تعزیر مسلتزم مصادره به مطلوب است. 

۳ _مواردی از روایات و سیره اهل بیت که گفته شده لازمه آن اعمیت تعزیر از تازیانه است هیچکدام 
نمی‌تواند مدعا را اثبات کند. این موارد هم سندا محل خدشه است و هم دلالت آن بر محل نزاع معلوم 
نیست. بسیاری از آن‌ها نوعی مجازات کوچک است که اختصاصی به حاکم ندارد و حتی ولی یا مولا هم 
می‌توانند چنین مجازاتی را اعمال کنند. 

۴ _تعدادی از روایات اهل بیت علیهم السلام تأکید فراوان بر شمولیت احکام شرعی و حتی تعیین 
موارد حزئی توسط شارع دارد. در جای خود مفصل بیان شد که این روایات با نامعین بودن نوع محازات 
تعزیری در تخایر است. 

۵ حتی در صورت عدم تعیین نوع مجازات تعزیری توسط شارع» مجازات زندان با قواعد کلی باب 
تعزیر و برخی دیگر از قواعد فقهی مثل قاعده وزر در تضاد است. 

۶ مشکل بازدارنگی کم تازیانه در اسلام با وضع مجازات شدید قتل برای مصر بر کبیره در دفعه سوم 
حل شده است. 
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